イニンシャ シボウゴ ノ イニン ケイヤク ノ コウリョク ト ソノ ショウエキ ノ ホゴ by 谷口 聡 et al.
−45−
高崎経済大学論集　第56巻　第 4 号　2014　45〜57頁
Summary
The mandate contract which is effective even after the death of the mandator is admitted by 
the accepted opinion and judicial precedent. There exist the value judgment that the deceased 
intention during their lifetime should be realized as much as possible. However, the will is 
required legal formalities while the mandate contract is not demanded such formalities. So here 
is a collision of inheritance theory and contract theory. 
In such a situation we need to back to the traditional theories which have existed before we 
develop the mandate contract theory. On this paper, it is observed and argued the traditional 
legal theories which make it possible to realize the deceased intention during their lifetime.
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Ⅰ　はじめに
生前の意思を委任契約の効力によって実現できるのかという、いわゆる「死後委任契約」の問題が、
超高齢社会を目前にしたわが国において議論されている。2012年の日本私法学会においては、明治
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学院大学の黒田美亜紀准教授の個別報告のテーマとしても採り上げられている1。民法改正論議に
おいても、後述のとおり、民法（債権法）改正検討委員会（以下「検討委員会」という）でも死後
委任契約の効力を認める条文提案がなされ2、法制審議会民法（債権関係）部会の「中間的な論点整理」
（以下「中間的整理」という）においても条文の設置が提案された3（しかし、「中間試案」におい
ては条文の設置提案はない4。）。
法理論的見地からは、この問題の本質は、契約法理と相続法理との衝突する場面において、いか
にその理論的整合性を確保するかという点にあるように思われる。死亡者の生前の意思を実現する
最も典型的な方法として、「遺言」制度が大陸法においては存在してきた。これに対して、契約自
由という原則から、委任契約という「契約の効力」としての生前の意思の実現という方法は認めら
れるのかという問題点である。筆者がすでに別稿5において紹介したように、諾成契約である死後
委任契約は、厳格な要式行為たる「遺言」法理の脱法行為ではないかという厳しい指摘があり、こ
れは理論的には的を射たもののようにも思われる。死後委任契約については、このような問題の本
質を見失うべきではない。
ところで、判例および通説は、結論的には、問題となる財産的な規模が合理的な範囲、すなわち、
相続人の利益を大きく害さない程度において、死後委任契約の効力を認めてきた。その立場は、前
述検討委員会や中間的整理においても踏襲されていると言える。
このような具体的事例における結論そのものとの関係で、筆者が着目したいのは、死後委任契約
の効力を認めることによって保護される死亡者の法益である。それは、憶測するに、一つには、要
式行為によらず、ある意味でコストをかけないで、死亡者が生前の意思を実現するというところに
あるとも考えられる。二つ目としては、専門職後見人などのように相続人と親族関係のない生前の
保護機関が、死亡者を看取った後に遺体の引取りや葬儀を行うなどの必要的事務処理を迅速に行い
うるところにもあるように思われる。
仮に、このような死亡者の法益を前提とする場合には、民法その他の関係法理を見渡すとき、死
後委任契約以外にも、遺言を含めて、様々な生前意思の実現方法が存在している。たとえば、能動
的には、死因贈与、死後売買、死後役務提供、生命保険などの第三者のためにする契約、信託、ま
た、受動的には、受任者の応急処分義務の法理や関係者の事務管理などが挙げられる。
筆者は、前提として、死亡者の生前の意思を実現する方法は様々なものがあってしかるべきであ
ると考えるし、専門職後見人の職務を円滑に行うことが可能になるもの考えている。しかしながら、
死後委任契約の効力を認める前段階として、はたして、本当に死後委任契約の効力を認めなくては
保護されえない死亡者の法益というものが存在していると言いうるのか、総合的な見地からの検討
が必要であるように思われる。そのような問題意識から、本稿では、死亡者の生前の意思の実現を
 
1 　黒田美亜紀「死後の事務における故人の意思の尊重と相続法秩序」『私法』第75号（日本私法学会2013）172頁。
2 　民法（債権法）改正検討委員会編『詳解・債権法改正の基本方針Ⅴ―各種の契約（ 2 ）』（商事法務　2010）128頁以下。
3 　『民法（債権関係）の改正に関する中間的な論点整理の補足説明』（商事法務　2011）413頁以下。
4 　『民法（債権関係）の改正に関する中間試案の補足説明』（商事法務　2013）参照。
5 　拙稿「委任者死亡後の委任契約の効力」高崎経済大学論集52巻 2 号15頁以下。
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可能にするいくつかの法理について検討し、この問題に総合的な見地から検討を加えることを試み
るものである。
Ⅱ　民法改正論議における死後委任契約
民法改正論議における死後委任に関する状況を、検討委員会の改正提案から簡潔に見ていきたい。
１　検討委員会の委任の終了事由に関する条文改正案は次のようなものである6。
【3.2.10.6】（委任の終了事由）
委任は、次に掲げる事由によって終了する。
 〈 ア〉〔甲案〕委任者または受任者の死亡。ただし、特定の事務を目的とする委任であって、委
任者の死亡によっても終了しない旨の合意があったときは、この限りでない。
 〔乙案〕委任者または受任者の死亡。
なお、「提案要旨」および「解説」の記述によれば、甲案も乙案も、ともに死後委任契約という
ものが成立しうることを前提としている。そして、その委任の内容が相続人の利益を害さないよう
にするための配慮を検討するものとなっている7。
２　中間的な論点整理における死後委任に関する提案
中間的整理においては、「第49委任」の「 4 委任の終了に関する規定」の（ 2 ）において、以下
のような提案がなされている8。
「（ 2 ）委任者死亡後の事務処理を委託する委任（民法第653条第1号）
委任者が自己の死亡後の事務処理を委託する委任の効力については、特段の規定が設けられてい
ないことから、規律を明確にするため、新たに規定を設けるかどうかについて、更に検討してはど
うか。
その場合の規定内容として、遺言制度との整合性を図る観点から、委任事務の内容が特定されて
いることを要件として認めるべきであるとの考え方があるが、その当否について、更に検討しては
どうか。」
この中間的整理における「（議事の概況等）」においては、遺言制度の脱法行為にならない程度に
委任の内容を制限するなどの必要があるなどの記述がある。しかしながら、死後委任契約の成立自
体を否定する見解は紹介されていない9。
 
6 　前掲検討委員会『基本方針Ⅴ』128頁。
7 　前掲検討委員会『基本方針Ⅴ』129頁以下。
8 　前掲『中間的な論点整理』413頁以下。
9 　前掲『中間的な論点整理』414頁。
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３　法制審議会民法（債権関係）部会における第 2 ステージの審議内容
民法（債権関係）部会第57回会議（平成24年 9 月18日）議事録によれば、笹井関係官は次のよう
に、中間的整理の提案に対して発言している。
「遺言制度など、他の整合性を考えると、当事者の合意によって無制限に死後の委任が有効とな
るわけではないと考えられます。そこで、どのような委任契約であれば当事者の死亡後も有効であ
るかを条文上明確にするという考え方もありますが、その有効性は委任事務の内容や遺言制度の趣
旨などを考慮して判断する必要があり、有効性に関する一律の規定を設けることは困難であること
から、新たな規定は設けないことを提案しています。」とされている。
その後、この発言に対する格別な反対意見などは出されていない10。そして、これを受けて、法
制審議会の中間試案においては、死後委任契約の条文設置案は提示されないこととなった11。
Ⅲ　判例の立場および学説の概略
1 　学説の展開の概況
現行民法制定過程の法典調査会の議論においては、ドイツ民法の第一草案、第二草案ともに、委
任者の死亡を商法の規定との関係で、委任の終了原因としていなかったことなどから、死亡を終了
原因とすることには起草者に迷いもあったようであるが、結論として、現行民法653号 1 号の規定
が置かれることとなった12。しかし、その後、梅謙次郎は『民法要議』において、同条同項が任意
規定であるとして、委任者が死亡しても契約が終了しない契約は有効なものと述べた13。
このような経緯から、通説が形成され、委任者が死亡しても委任契約が終了しないとする契約、
いわゆる死後委任契約は有効なものであるとされるようになった14。しかしながら、その後、相続
法理、とりわけ、遺言制度との関係が意識されるようになり、これを踏まえた諸説が登場するよう
になった15。また、信託制度との関係からも議論がなされるようになった16。
最近の主だった研究としては、前述した、黒田准教授の成果が挙げられる。黒田見解においては、
ドイツ民法が死後委任契約を認め、また、判例もこれを肯定していることなどを紹介して、わが国
における議論に方向性を見出そうとしている17。さらには、相続法理との衝突において、どのよう
な範囲で死後委任契約の効力を認めるべきかについて所見を明らかにしている18。
 
10　法務省ウェブサイト法制審議会民法（債権関係）部会第57回会議議事録http://www.moj.go.jp/content/000106619/　笹井朋
昭関係官発言など参照。（当該サイト最終アクセス2013年11月26日）
11　前掲『中間試案』参照。
12　『日本近代立法資料叢書 4 　法典調査会民法議事速記録四』（商事法務1984）617頁。
13　梅謙次郎『民法要義　巻之三』（有斐閣　1912）757頁。
14　前掲拙稿　20頁以下参照。
15　前掲拙稿　23頁以下参照。
16　前掲拙稿　25頁以下参照。
17　黒田美亜紀「死後の事務における故人の意思の尊重と相続法秩序」明治学院大学法学研究93　49頁以下。
18　前掲黒田『私法』176頁以下参照。
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2 　判例の立場
死後委任契約について、判例の立場が最高裁として明らかにされたのは平成 4 年判決においてで
ある。
最判平成 4 年 9 月22日（金法1358号55頁）（以下、本稿では「最高裁平成 4 年判決」という。）の
事例においては、入院患者Aが生前、Yに、死後の病院への費用の支払い、葬儀を含む法要の実施
とその費用の支払い、入院中世話になった家政婦と友人への謝礼金の支払いを託して死亡し、Yが
これらを行ったところ、相続人Xが、Yによる各金員の支払いが不法行為であるとして損害賠償を
請求したものである。
この判決では、「自己の死後の事務を含めた法律行為等の委任契約がAとYとの間に成立したと
の原審の認定は、当然に、委任者Aの死亡によっても右契約を終了させない旨の合意を包含する趣
旨のものというべく、民法六五三条の法意がかかる合意の効力を否定するものでないことは疑いを
容れないところである」として、当事者間に成立した契約の性質などを含めて審議を尽くす必要が
あるなどとして破棄差戻しとした。
このように判例においても、民法653条は任意規定であり、死後委任契約の効力を否定するもの
ではないとしている。ただし、相続法理との関係をどのように把握しているのかについては明確に
されているとは言えない。
Ⅳ　遺言以外の生前意思実現の諸法理
1 　民法896条との関係法理
死後委任契約に固有に認められる死亡者の法益とはどのようなものかを再検討するという本稿の
視点に立つとき、一つの基点となるのが民法896条の規定である。すなわち、相続人の一身に専属
するものを除いて、相続人は被相続人の財産に属した一切の権利義務を承継するという規定である。
これは、契約から生じた債権債務についてもあてはまるものである。相続人は被相続人が生前に
締結した契約から発生する債権および債務について、これを承継する。したがって、たとえば、被
相続人が生前に締結した売買契約の効力は、有効に存続し、被相続人が売主であれば財産の移転債
務を、被相続人が買主であれば、代金債務を相続人は負担しなくてはならない19。
ただし、民法は死亡を契約終了原因などとする規定を若干の契約類型において設けている。民法
599条は、使用貸借契約において借主の死亡を契約終了原因とし、民法653条 1 項は、委任契約にお
いて委任者または受任者の死亡を契約終了原因とし、また、民法689条は、終身定期金契約におい
て当事者の一方の死亡を契約終了原因とし、さらには、民法679条は、組合契約において、組合員
の死亡は組合脱退事由である旨規定している。民法896条が相続法上の規定であることから議論が
複雑になるきらいはあるものの、これら典型契約上の契約者の死亡が契約終了原因であるとする諸
 
19　内田貴『民法Ⅳ　親族・相続』（東京大学出版会　2007）366頁、副田隆重『新・民法学 5 』（成文堂　2004年）203頁など参照。
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規定は、民法869条との関係で解釈すれば、例外的な規定と位置付けることができるものである。
そのように考えた場合、相続人となりうる者が相続放棄などをしないで有効に相続を開始する場合
には、逆に、契約によって実現できない死亡者の生前の意思というものは限定的なものとなるので
はないだろうか。2012年の私法学会における黒田美亜紀准教授の個別報告後の質疑応答において、
東京大学の道垣内弘人教授が、次のような趣旨の質問をされたことを記憶している。すなわち、死
を目前にした人が、「俺が死んだら壮大な葬儀をしてくれ」という葬儀屋との間の契約を交わした
場合については、どう考えるのか、というものであった20。筆者が一般論として考えるところ、右
契約の効力は契約者の死亡後も原則として有効であり、葬儀屋は葬儀を行う役務を提供する債務を
負担すると同時に、死亡者の相続人は葬儀費用支払いの債務を負担しなくてはならないこととなる
のではないかと考える。
このような死後の役務提供契約や死後売買、後述する死因贈与などを考え合わせると、相続が有
効に開始される場合には、逆に、契約によって実現できない死亡者生前の意思というものはかなり
限られてくるようにも見受けられる。
2 　死因贈与
①　概観
民法554条は、贈与の特殊な類型として、死亡を原因して効力を発生する死因贈与に関する規定
を設けている。遺言以外の生前意思の実現方法としては、財産を特定の者に付与する形態として、
重要な位置を占めるものと考えられる。Ⅲ2の最高裁平成 4 年判決の事例においても、葬儀と法要
を除けば、その委任内容の大部分は財産贈与であった。そこで、この段では、死因贈与の不要式性
に関して、現状を少しだけ概観したい。
②　近時の一般的なテキスト
民法554条は、現行民法立法以来、「贈与者ノ死亡ニ因リテ効力ヲ生スヘキ贈与ハ遺贈ニ関スル規
定ニ従フ」と規定してきた。これに対して、それまでの通説・判例の経緯を踏まえた平成16年の民
法口語訳改正においては、「従フ」の文言を「準用する」と改めた。
この準用に関しては、近時のテキストの大多数は、死因贈与の「方式」については遺贈の規定は
準用しないという通説・判例の単なる紹介にとどめている21。また、平野裕之教授の著されたテキ
ストにおいては少数説を支持する独自の見解が述べられている22。
③　立法経緯と通説の形成
旧民法の規定に死因贈与に関する規定はなかったが、財産取得編「第十四章贈与及び遺贈」に
おいて、そもそも贈与自体が要式契約であるとする冒頭規定が存在していた（財産取得編第
 
20　日本私法学会第76回大会（2012年10月13日：於　法政大学）個別報告における質疑における道垣内弘人教授の発言。
21　内田貴『民法Ⅱ債権各論』（東京大学出版会2008）162頁、山本敬三『民法講義Ⅳ-1契約』（有斐閣2005）358頁以下、近江幸治『民
法講義Ⅴ契約法』（成文堂2003）119頁、執行秀幸『新・民法学 4 』（成文堂2004）84頁以下、星野英一『民法概論Ⅳ（契約）』
（良書普及会1994）108頁以下など参照。
22　平野裕之『民法総合 5 契約法）』（信山社2008）260頁以下。
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三百四十九条）23。
現行民法の立法過程において穂積陳重が第五百五十四条を贈与に関する条文の末条に死因贈与に
関する規定を起草した。法典調査会の議事録24および『民法修正案理由書』25を見る限り、起草者の
意図としては、むしろ、死亡を原因とする贈与は遺贈いう相続法理に委ねるべきであるというもの
であったようであるが、この死因贈与の規定が、債権編の契約に関する条文という位置づけを与え
られたことが、その後のわが国独自の学説の展開を生む契機となった。
現行民法制定後の学説は、そのような立法者の意図を汲んでいたようであったが、大正3年の末
弘厳太郎博士が発表した論稿を基点として、死因贈与の契約的性質が強調されるようになった。末
弘博士は、民法554条の「従フ」は「適用する」の意味ではなく「準用する」の意味であるとした
上で、遺言は単独行為であるが、死因贈与は契約であるから遺贈に必要とされる方式は死因贈与に
は必要とされるものではないとの見解を主張された26。
その後、後述する大正15年の大審院の判決および昭和32年の最高裁の判決の影響を大きく受けて、
末弘見解が鳩山秀夫博士などに支持され27、我妻博士の採る見解となり28、柚木馨博士の見解29に至
り、通説と言われる学説を形成したのである。
この間、来栖三郎博士が後述大正15年判決の分析を通じて、死因贈与には遺贈の方式が準用され
るべきである旨の主張をし30、また、広中俊雄博士も最高裁昭和32年判決の詳細な分析をもとにし
て死因贈与に方式を要することに好意的な立場を表明した31。
前掲平野教授もこの有力説を支持しているが、現在の教科書における一般的な記述は通説・判例
の立場のみが示されるものとなっていると思われる。
④　判例の立場
学説に大きな影響を与えている 2 つの判決を要旨のみ簡潔に紹介したい。
【大判大正15年12月 9 日（民集 5 巻829頁）】
「民法第五五四条ノ規定ハ、贈与者ノ死亡ニ因リテ効力ヲ生ズベキ贈与契約ノ効力ニ付イテハ、遺
贈ニ関スル規定ニ従フベキコトヲ規定シタルニ止マリ、其ノ契約ノ方式ニ付テモ遺言ノ方式ニ関ス
ル規定ニ従フベキコトヲ定メタルモノニ非ズ」
【最判昭和32年 5 月21日（民集11巻 5 号732頁）】
「論旨は死因贈与も遺言の方式に関する規定に従うべきものと主張するが、民法五五四条の規定は、
贈与者の死亡によって効力を生ずべき贈与契約（いわゆる死因贈与契約）の効力については遺贈（単
独行為）に関する規定に従うべきことを規定しただけで、その契約の方式についても遺言の方式に
 
23　前田達明『史料民法典』（成文堂2004）1082頁以下など参照。
24　『法典調査会民法議事速記録九』（法務図書館　1981）313頁以下。
25　廣中俊雄編著『民法修正案（前三編）の理由書』（有斐閣1987）531頁以下。
26　末弘厳太郎「死因贈与ニ就テ」法学新報26巻 4 号29頁以下。
27　鳩山秀夫『増訂日本債権法各論（上巻）』（岩波書店1924）277頁。
28　我妻栄『債権各論中巻一（民法講義Ⅴ2 ）』（岩波書店1992）237頁。
29　柚木馨『注釈民法（14）』（有斐閣1966）37頁以下。
30　来栖三郎『契約法』（有斐閣1974）226頁以下。
31　広中俊雄『債権各論講義』（有斐閣1979）42頁以下。
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関する規定に従うべきことを定めたものではないと解すべきである」。
以上の 2 つの判例は、今日なお、大きな影響力をもっているように思われる。
⑤　民法改正論議の状況
現行民法改正論議においては、検討委員会の見解として、死因贈与は方式を満たさなければその
効力を生じない旨の規定設置が提案された。以下、冒頭部分のみ記す32。
【3.2.3.16】（死因贈与の成立要件）
〈 1 〉　 贈与者の死亡によって効力を生じる贈与は、公正証書または自筆証書によってしなければな
らない。（〈 2 〉以下省略）
法制審議会の民法（債権関係）部会の第一ステージの集大成「中間的整理」におても、死因贈与
について方式を要するか検討するべきである旨の提案がなされている33。
第43　贈与　
6 　死因贈与（民法第554条）
死因贈与について性質に反しない限り遺贈の規定を準用する旨を定める民法第554条に関して
は、具体的にどの条文が準用されているかを明らかにすべきであるという考え方がある。この考
え方については、遺贈の撤回に関する規定（民法第1022条）や遺言の方式に関する規定（同法
第960条、第967条から第984条まで）等を準用すべきか否かという個別論点の検討を踏まえつつ、
相続に関する規定、相続実務、裁判実務等に与える影響に留意しながら、更に検討してはどうか。
法制審議会の第 2 ステージの集大成である「中間試案」においては、民法554条の死因贈与に関
係する改正提案はなされていない34。
⑥　小括
現行民法の立法過程において、死因贈与が契約の規定の中に置かれることになったことを契機と
して、わが国独自と言える、方式を効力発生の要件としない生前意思実現の法理が形成されるに至っ
た。有力説の抵抗を受け、また、民法改正論議における検討委員会の具体的提案にもかかわらず、
この無方式の生前意思実現法理は維持されることとなった。民法改正論議の経過をみても、わが国
における死因贈与という特殊な契約は、契約法理と相続法理の衝突という問題の根幹ではないかと
いう印象を受ける。
3 　第三者のためにする契約
第三者のためにする契約は、民法537条以下に規定される法典契約である。要約者と諾約者の間
の契約（合意）により、第三者である受益者にその契約の効力を及ぼすという契約である。このよ
うな法典契約により、死亡者の生前の意思を実現することも可能である。これも民法896条の規定
 
32　民法（債権法）改正検討委員会『詳解・債権法改正の基本指針Ⅳ各種の契約（ 1 ）』220頁。
33　前掲『中間的な論点整理』342頁。
34　前掲『中間試案』参照。
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の原則論によれば、要約者の死亡によっても要約者と諾約者の間の契約の効力は消滅せず、諾約者
の第三者に対する給付義務は存続するからである。
このような第三者のための契約により、例えば、要約者が第三者との何らかの原因関係ないし対
価関係に基づいて、諾約者との間で、要約者死亡後に財産の移転などの契約の効力を生じさせるこ
とも現実にありうることである。そして、一般的には、第三者のためにする契約は特定の方式を必
要とする要式行為ではない。
また、生命保険などの保険契約の議論は、法典調査会における議事においてすでに問題となって
おり35、起草者の一人梅謙次郎も保険契約を第三者のためにする契約の一つとして念頭に置いてい
た36。生命保険については、我妻博士の『民法講義』においても一例として挙げられている37。近
時の民法のテキストにおいても、第三者を受取人、要約者を被保険者、諾約者を保険会社とする契
約は第三者のためにする契約の典型例として採り上げられている38。民法改正論議における検討委
員会においても、生命保険契約や終身定期金契約の例が立法過程で採り上げられていたことが紹介
されている39。
一般に、生命保険の契約は、約款に基づいて締結される契約であり、契約に際しては書面が取り
交わされるものであるから、実態として無方式で行われている契約ではない。
しかし、生命保険は、自らが死亡した場合に、特定の者に一定の財産を与えることのできる契約
であり、金銭を給付するという限られた効力しか発生させないが、これも契約による生前の意思の
実現方法の一形態であることは言うまでもない。
４　信託
信託は、しばしば、死後の事務処理の問題や死後委任契約との関係で論じられる。英米法におい
ては死後の財産関係の問題については信託という制度が社会に浸透しており、伝統もあり、確立さ
れた制度として頻繁に利用される40。わが国における議論としても死後の事務処理に関する問題処
理法理として有望視する見解も研究者および実務家の間に存在する41。単なる財産の移転の処理の
みならず、葬儀や法要、永代供養・霊園管理なども可能にする法理であるとされている42。このよ
うな信託について、成立要件および効力発生要件に関する要式性の問題に焦点を絞って簡潔に整理
する。
信託法は、大正11年に旧法が制定されたが、その後約80年間法律条文の改正は行われていなかっ
 
35　前掲『民法議事速記録九』235頁以下。
36　前掲梅・438頁。
37　我妻栄『債権各論上巻（民法講義Ⅴ1）』（岩波書店1992）116頁。
38　前掲内田・77頁、前掲近江・67頁など参照。
39　前掲『検討委員会』365頁以下。
40　淺生重機「自己の死後の事務を含めた法律行為等の委任契約と委任者の死亡による委任契約の終了の有無」金法1394号63頁参
照。
41　研究者の見解として、石川美明「高齢社会と葬儀・法要等の死後の事務」宗教法第31号101頁以下、また、実務家の見解として、
松井秀樹「新しい信託の可能性について」新井誠編『高齢社会における信託と遺産承継』（日本評論社2006）49頁以下など参照。
42　新井誠『信託法（第 2 版）』（有斐閣2007）309頁以下、赤沼康弘『新しい信託法解説』小野傑編（三省堂2007）58頁以下など参照。
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た。平成18年に全面改正され新法となり、平成19年に施行された。新法においては、第 3 条において、
信託契約による成立、遺言信託による成立、信託宣言による成立が規定されている。信託契約につ
いて、第 3 条第 1 号は、「特定の者との間で、当該特定の者に対し財産の譲渡、担保権の設定その
他財産の処分をする旨並びに当該特定の者が一定の目的に従い財産の管理又は処分及びその他の当
該目的の達成のために必要な行為をすべき旨の契約（以下「信託契約」という。）を締結する方法。」
によって成立すると規定する。さらに、第 4 条第 1 項は、「前条第 1 号に掲げる方法によってされ
る信託は、委託者となるべき者と受託者となるべき者との間の信託契約の締結によってその効力を
生ずる。」と規定する。新法においては、このように、信託契約による信託は、諾成契約であって、
要物契約でないことを明記している。旧法において、第 1 条がこの点について明確にしていなかっ
たため、議論を生じたが、新法は、当事者の意思の合致で信託契約は成立するとしたのである43。
では、信託契約の要式性については、どのように解すべきか。最高裁平成14年 1 月17日判決は、
信託を設定する信託行為は、当事者の意思の解釈に基づいてなされるものである旨判示している。
すなわち、公共工事の請負者が保証事業会社の保証の下に地方公共団体から支払いを受けた前払金
について、地方公共団体を委託者、請負者を受託者、前払金を信託財産とし、これを工事の必要経
費の支払いに充てることを目的とした信託契約が成立したと解されるとした事案である。（最判平
成14年 1 月27日民集56巻 1 号20頁）このように、当事者の意思の解釈から信託契約の成立が判断さ
れることから、信託契約は仮に不要式であったとしても成立するものであることが思料される。
さらには、新法第 3 条 1 号は、信託契約の成立について何ら方式を規定しておらず、 2 号は遺言
という制度に基づいた信託であることが規定され、 3 号では自己信託について、公正証書などによ
る方式が明文で規定されていることの反対解釈から判断すれば、信託契約はやはり、要式行為では
ないと解釈することができると考えられる。
このように、信託契約においては、遺言のような要式行為とはされず、成立および効力発生要件
として特定の方式は規定上、要求されていないことがわかる。しかしながら、信託の法理は、わが
国においては比較的大きな財産に関係を処理するものとして利用されている実情がある。したがっ
て、不要式行為により契約で成立しうる余地を残しているように解釈されうる新信託法 3 条 1 号お
よび 4 条 1 項はどのような立法者の趣旨のもとで設置されたものであるのか、単に諾成契約である
という認識を超えて、慎重に検討をする必要があると考える。
　
５　委任契約終了後の応急処分義務
民法654条は、「委任が終了した場合において、急迫の事情があるときは、受任者又はその相続人
若しくは法定代理人は、委任者又はその相続人若しくは法定代理人が委任事務を処理することがで
きるに至るまで、必要な処分をしなければならない。」として、委任契約終了後の契約当事者の応
 
43　寺本振透編著『解説新信託法』（弘文堂2007） 5 頁、折原誠編著『一問一答改正信託法の実務』（経済法令研究会2007）
25頁など参照。
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分処分義務を規定する。
この規定は、委任者の生前の意思を実現するという趣旨からして、積極的、能動的にそれを保障
しようとするものではない。本稿では、以下の 2 つの理由により、若干の検討をするものである。
一つには、消極的、受動的な制度であるとはいっても、委任者死亡後の委任者の生前の意思、すな
わち、利益を受任者の責任において達成することを一定の限度において可能とする余地のある規定
であること。もう一つには、この規定は、委任者の相続人の利益と受任者の契約上の責任範囲での
委任者の利益の衝突する場面に関して、真正面から規定していること。すなわち、相続法理と契約
法理の衝突する場面を前提として置かれた条文であるということである。
しかしながら、残念なことに、この民法654条の規定に関する議論は、あまりにも少ない。我妻
博士の『民法講義』においても、取り立てて注目すべき記述は見られないし44、民法の論客たる学
者のテキストにおいても格別な記述は見当たらない45。近時のテキストにおいても、ほとんどが条
文をそのまま掲載するにとどめるなどの記述となっている46。
中川高男博士は、『注釈民法』において、この規定に関する当初の学説の対立を紹介している。
以前は、この規定の応分処分義務が事務管理ないし事務管理類似の性質であるという有力説が存在
していたのに対して、その後の委任契約延長説が通説にとってかわったと説明している。そして、「本
条の善処義務は、委任契約に付随して生ずる法律上の義務であり、かつ善処義務の範囲内において
従前の委任が存続すると同一の効果を認めるものにほかならない」とされている47。また、近時の
テキストとして、若干の持論を展開しているのは、内田貴氏のものである。内田氏は、委任の「関
係」は委任の「契約」の終了後も完全には消滅しないとされ、これは、契約の「余後効」の効果の
一例であるとされている48。応分処分義務の性質を契約の余後効の法理で説明しようとしている点
は、興味をひかれるが、それ以上の詳しい記述はない。
民法改正論議における検討委員会においても、民法654条に関しては、これを「維持するもので
ある」とし、「とくに修正する必要はない」と解説している49。
成年後見においる死後の事務処理に関する議論においては、後見実務を執る司法書士などはこの
条文の適用としての死後の事務処理に慎重であるように思われるが、葬儀を執り行うこと、倒壊寸
前の家屋を修繕すること、消滅時効を中断させる措置をとること、病院に最後の病院費用を支払う
ことなどは、相続人の利益に合致するという理由で、民法654条の適用による当該執務の正当化が
図れる可能性があることは否定しない50。
葬儀の挙行や病院への費用の支払いなどは、最高裁平成 4 年判決の事例でも問題となった問題項
目であり、そのような見地からは、この規定の適用範囲について、もう少し今後の議論を深める必
 
44　我妻栄『債権各論中巻二（民法講義Ⅴ3）』（岩波書店1993）697頁以下。
45　鈴木禄弥『債権法講義二訂版』（創文社1992）前掲来栖・560頁、前掲広中など参照。
46　前掲近江・250頁、前掲山本・738頁、加藤雅信『契約法』（有斐閣2007）432頁など参照。
47　中川高男『注釈民法（16）』幾代通編（有斐閣1967）223頁以下。
48　前掲内田・281頁。
49　前掲検討委員会『基本方針Ⅴ』131頁以下。
50　井木大一郎「死後事務と応急処分義務」松川正毅編『成年後見における死後の事務』（日本加除出版2011）37頁以下など参照。
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要性もあるものと考える。
６　事務管理
ここでは、事務管理（民法697条以下）について項目を設けたが、格別な検討とすることはしない。
一言、付言する目的による。
事務管理は、前述 5 の応急処分義務と同じく、死亡者の生前の利益を実現するという法益に関し
て、消極的かつ受動的ながらもこれを保護する制度であると言える。もっとも、契約による方法で
はないので、契約法理と相続法理の衝突という本稿の視点からは別個のものであるという認識をし
ておくことも必要である。
前述 5 で検討した応急処分義務とは異なり、事務管理は、契約関係にない者全般に適用可能性の
ある法理である。また、応急処分義務のように死亡者との生前の契約内容に適用範囲が限定されて
いない。本人の利益となると考えられること全般について適用可能な法理でもある。そのためか、
後見事務などにおいては、本人死亡後の迅速な事務処理を行う根拠としては、応急処分義務を根拠
とするよりも使い勝手のよい法理ということもできよう。応急処分義務のように報酬の請求はでき
ないが、様々な理由から本人死亡後の迅速な事務処理が要求される後見実務においては、事務管理
の法理の方が利用しやすいのではないかという印象を受ける51。
事務管理の法理を根拠に最高裁平成 4 年判決で問題となった葬儀の挙行や病院への費用の支払い
などは可能になるものと思われる。
Ⅴ　総合的検討と今後の課題
本稿のまとめとして総合的な検討をする前に述べておきたい。筆者は、Ⅰで示した問題意識の下
に本稿を作成する動機を得たものである。その問題意識の大前提には、やはり、死亡者の生前の意
思の実現という法益保護のためには様々な手段、すなわち、法理があってしかるべきであり、その
ような複数の法理をもって手厚く保護されるべきものであるという考えがある。しかしながら、本
稿で直接の対象とした、いわゆる「死後委任契約」は、相続法理との衝突する側面を有しており、
相続法理の脱法行為ではないかという厳しくも、理論的には的を射た疑問も投げかけられている。
そのような状況下におかれた議論であるという認識が必要であると考える。
冒頭でかかげた問題意識に基づいて、Ⅲ 2 で示した最高裁平成 4 年判決で実現された死亡者の生
前の意思を個別に挙げると、①葬儀の実施、②法要の実施、③病院への費用の支払い、④相続人以
外の者への贈与がある。これら①から④までの項目について、第一には、民法896条を前提に効力
が維持される契約が成立しうるということである。死後売買契約、死因贈与契約、第三者のために
する契約などの法典契約によってこれらの項目はすべてカバーしうることは本稿の最大の検討結果
である。これらは、諾成、不要式行為で成立する契約であることから、死後委任契約が認められる
 
51　田中利勝「死後事務と事務管理」松川正毅編『成年後見における死後の事務』（日本加除出版2011）49頁以下など参照。
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委任者死亡後の委任契約の効力とその法益の保護（谷口）
場合の保護法益をすべて網羅していることになる。第二には、信託法理である。新法の第 3 条 1 号
は信託契約により信託は成立し、これは、4 条 1 項により諾成契約であると規定されており、また、
判例においては、当事者意思の解釈によっても成立しうるとされていることから、特別な方式がな
くても成立する可能性のある契約であるということになる。このような信託法理によっても、①か
ら④までの項目はカバーされる可能性がある。第三には、受任者の応急処分義務と事務管理によっ
ても、①および③はカバーされる可能性が高い。
以上のように整理すると、結局、死後委任契約が固有に保護しうる法益というものは存在してい
ないのではないかという憶測が呼び起される。すなわち、「この法益は死後委任契約の効力を認め
る他に保護する手段がない」という法益は、現状においては存在していないのではないかという憶
測である。もちろん、最高裁平成 4 年判決で問題となった以外の保護法益も想定しなくてはならな
いが、原則として、そのような法益も、民法896条との関係で契約法理により一応はカバーされう
るという考え方も成り立つ可能性はある。
死後委任契約は、すでに、通説・判例によってその効力が認められ、法制審議会の「中間的整理」
にまで上った契約類型である。さらには、2012年の私法学会においては黒田准教授によって、その
効力の及ぶ範囲に対する提案さえもなされている。しかし、一歩立ち止まり、その契約の効力が認
められることの実質的利益は何処にあるのか、従来の法理を再確認する必要があるのではないだろ
うか。とりわけ、判例により方式を必要とせず成立する死因贈与や受任者の応急処分義務に関する
議論は、この問題との関連性において、あまりにも議論が少ないように思われる。そもそも、この
2 つの規定、すなわち、民法554条と民法654条には、契約法理と相続法理の衝突の問題を内包させ
ているのである。
後見実務における後見人などの執務に際して切実かつ早急に解決が必要な問題が存在しているこ
とを認識しつつも、問題となる法益保護との関係において、その解決のための基礎をなし、前提と
なっている従来の法理の再検討を進めることもまた求められているのではなだろうか。
（了）
（たにぐち　さとし・本学経済学部准教授）
